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ACUERDO 10/2013, de 14 de junio, del Tribunal Adistrativo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se estima parcidgbnia reclamacion en materia de
contratacion publica presentada por don P.P.L.epnesentacion de Exercycle S.L.,
frente a la propuesta de adjudicacion del contmdo suministro de maquinas
cardiovasculares para la sala de musculacion dedtdaciones deportivas municipales

de Huarte.

ANTECEDENTES

PRIMERO.- Mediante Resolucion de la Alcaldia delAgamiento de Huarte de
22 de abril de 2013 se aprobo el pliego de congéscecondmico - administrativas y
técnicas para la contratacion mediante procedimiemgociado sin publicidad del
suministro de maquinas cardiovasculares para la s musculacion de las
instalaciones deportivas municipales de Huarte daidcio al expediente de

contratacion.

SEGUNDO.- A la licitacibn concurrieron cinco emmss Life Fitness
Brunswich Ibérica SA, Johnson Health Ibérica SLchrgym Trading SA, Strac
Fitness SL y Exercycle SL. Tras la valoracion téande las ofertas presentadas el dia

16 de mayo de 2013 tuvo lugar el acto de aperwitagiproposiciones econémicas.

En la misma fecha el Alcalde del Ayuntamiento deatt®l comunicé a los
participantes la decision de adjudicar el conteafbECHNOGYM TRADING S.A. y
ofrecié un plazo dedlegacionesde 10 dias naturalé® tenor de lo establecido en
articulo 200 de la Ley Foral de Contratos de NaedrrJunto a dicha comunicacién se
adjuntaron una tabla de puntuaciones técnicas iyoeaicas y otra tabla que incluia un

desglose de puntuaciones técnicas donde subdiadialoracion técnica en distintos



subcriterios (técnicas maquinas cardiovasculargee-a su vez subdividia en otros 4
apartados —, tablas o despieces, tablas costecisepdst venta, ampliacion plazo de

garantia y servicio asistencia, otras mejoras).

TERCERO.- EIl dia 24 de mayo de 2013, don P.P.L.yegmesentacion de
Exercycle, S.L., presentd reclamaciéon en materiaagratacion publica a través del
Portal de Contratacién de Navarra frente a la pstaude adjudicacion del contrato, en
la que solicitaba la revision de la valoracion téamtorgada.

En particular, considera que en ningun preceptaoletlicionado consta que se
valorara con mayor puntuacion a las cintas respaatesto de elementos a contratar, ni
gue se puntien predominantemente 3 aspectos amietla potencia del motor, peso
maximo del usuario y armazon, 2.- prestaciones cpmribuyan a disminuir el
consumo. 3.- Consolas de facil manejo), al corttrque le comunicd, en respuesta a la
aclaracién sobre sus puntuaciones, el Patronat®eafmrtes del Ayuntamiento de
Huarte. Asegura que de haber conocido todas estasderaciones habria adecuado

mejor su oferta a lo solicitado.

Cuestiona que ciertos aspectos técnicos no le haighntenidos en cuenta
mientras que si han sido valorados a otras emp(estasctura de acero de las cintas,
ahorro energético de las maquinas que aporta),eoregulta subjetiva la valoracion

relativa a la sencillez de la consola (pantallalagdenaquinas.

Reconoce que no ha aportado documentacién técaibidletas estaticas en su
oferta, cuestion sobre la que entierfdebiera habérsele exigido la posibilidad de

subsanacioén de errores o aclaracion adicional.”.

Afirma ademas que no se le ha valorado adecuadane¢rdriterio relativo a
tablas y despieces por considerar que no era doligportar un despiece gréfico de las
piezas bastando a su entender con el despiecedip cdescriptivo y precio, ni el

criterio relativo a la ampliacion del plazo de gdiay servicio post venta.



CUARTO.- Con fecha 28 de mayo de 2013 se requitéraclamante a aportar
los documentos que acrediten la representaciorodeé’dP.L. y los documentos en los
qgue el solicitante funde su peticién, asi como gpgia de la comunicacién o

notificacion del acto objeto de impugnacion.

QUINTO.- Aportada la informacion requerida dentrel ¢hlazo conferido al
efecto, por Acuerdo 7/2013, de 31 de mayo de 26&BTribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Navarra se admiti6 a trafeiteeclamacion en materia de
contratacion publica de referencia y el mismo diadicito a la entidad contratante la
remision del expediente administrativo y su comi@én a la reclamaciéon, otorgandole

un plazo de tres dias habiles al efecto.

SEXTO.- El dia 4 de junio de 2013 la entidad cdatree aporté parte del
expediente de contratacion. EI 5 de junio de 2@L&guirié al Ayuntamiento de Huarte
a la aportacion del expediente completo. El Ayumato dio cumplimiento al
requerimiento el dia 6 de junio de 2013.

En sus alegaciones afirma que el criterio utilizguira el reparto de la
puntuacion entre los diferentes equipamientosalicis ha sido el siguientése ha
destinado mayor puntuacién al equipamiento de cpdeque es el equipamiento de
mayor coste econdémico dentro del conjunto licitaddemas de ser el equipamiento
mas valorado porque es el de mayor numero de hdesuso en la instalacion
deportiva y precisa mas labores de mantenimientddemas aduce diversas
motivaciones de caracter técnico respecto de lasaciones realizadas por la unidad
gestora del contrato (a la que denomina sin qpéegjo lo exija Mesa de Contratacion)
para terminar solicitando la desestimacion de ¢taneacion, considerando el proceso

de contratacion seguido ajustado a derecho.

SETPIMO.- Con fecha 7 de junio de 2013 se dio tiéumié audiencia al resto de
licitadores para que en el plazo de tres diasdgpiidieran presentar las alegaciones a
la reclamacion y aportar y solicitar las pruebas gonsiderasen oportunas en defensa

de su derecho, sin que hicieran uso de tal facultad



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Las cuestiones formales referentes a dmisbilidad de la
reclamacion ya fueron examinadas en el Acuerdol®20e 31 de mayo de 2013, de

este Tribunal, por lo que no procede reproducetasste momento.

En la “comunicacion” del Alcalde de Huarte del éiGade mayo de 2013 se daba
conocimiento de que iba a adjudicarse el contrag® mps ocupa a TECHNOGYM
TRADING S.A. y “a tenor de lo establecido en efaro 200 de la Ley Foral 6/2006
de 9 de julio de Contratos de Navarra se da trasthdha propuesta a todas las
empresas participantes por si desean presentaacalegs en el plazo de 10 dias

naturales.”

El articulo 200 de la LFCP no regula la posibiligirealizar alegaciones por
los licitadores sino que establece un plazo deesisspn de la eficacia respecto del acto
de adjudicacion de adjudicacion del contrato. Ehalplazo es posible interponer, entre

otros recursos, la reclamacion en materia de dawciten publica.

SEGUNDO.- La cuestién de fondo planteada en laaneation es la vulneracion
del principio de igualdad en la aplicacién de ldgedos de adjudicaciéon, por no haber
aplicado los mismos criterios a las diferentestddnras y el establecimiento de
subcriterios respecto de los criterios técnicosvd®racion con posterioridad a la

recepcion de las ofertas.

Con carécter previo al pronunciamiento sobre etidodel asunto debe ponerse
de manifiesto una cuestion esencial respecto daljladicacion del contrato que sin
perjuicio de no haber sido aducida por las partestdtuye un elemento fundamental
para analizar la reclamacion que nos ocupa. Nosn&r@enos ante un procedimiento
negociado sin publicidad cuyo condicionado no & término de negociacion

alguno. Tampoco consta que se haya realizado regdcialguna.



Al contrario, del condicionado se desprende quadjadicacion del contrato se
realizara como si se tratase de un procedimieniertab sin que existan en el
condicionado ni en las actuaciones de la Mesa ddratacion actuaciéon alguna
relacionada con la negociacion de las ofertas gqueesentaran a la licitacion. Tan solo
se invito a determinadas empresas a participaabgeron simultaneamente las ofertas
y se aplicaron los criterios de adjudicacion, queldaijados con caracter inalterable los

términos del contrato sin negociacion.

La clausula 8 del condicionado regula la presedtade ofertas refiriendose a
una unica presentacion de ofertas. La clausulal@a#o a los criterios de adjudicacion
no contempla procedimiento de negociacién algumoitiendose al otorgamiento de
puntuaciones en funcion de la documentacién técpiegonomica contenida en las
proposiciones de los licitadores. De las actas ecotdds en el expediente de

contratacion se observa que en el proceso no Badexnegociacion.

Nada habria de objetarse si el valor estimadoatetato fuera inferior a 15.000
euros IVA excluido. Pero por encima de dicha caaices posible emplear el
procedimiento negociado, conforme al articulo &.tle la LFCP, pero debe existir

negociacion al menos con tres empresas.

El articulo 70.1 de la LFCP define al procedimiemggociado comdun
procedimiento de adjudicacién no formalizado, en@t la Administracion consulta y
negocia las condiciones del contrato con uno oosempresarios de su eleccion y

selecciona la oferta justificadamente.”.

El articulo 74 de la LFCP prescribe asimismo quelan invitaciones se
contengarilas necesidades que busca cubrir la Administracasi como los términos
de la negociacién”exigiendo que durante la negociacién todos lotalicires reciban

igual trato.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidinopea de 5 de octubre de
2010 (C- 337/1998) Comision de las Comunidades fiaa® contra Republica Francesa



establece que‘las negociaciones constituyen la caracteristicaemcial de un
procedimiento negociado de adjudicacion de contrdtolgual consecuencia se infiere
de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la kfaropea de 9 de junio de 2011(C-
401/09 P) Evropaiki Dynamiki — Proigmena SystimBtapikoinonion Pliroforikis kai

contra Banco Central Europeo.

Resulta claro que el elemento diferenciador detgumtomiento negociado, en
relacion con los procedimientos abierto y restdogies que mientras en é€stos no es
posible negociar la propuesta presentada poritdmar, en el procedimiento negociado
se exige la negociacién, sin que pueda quedarfigat caracter inalterable la oferta, a
diferencia de lo que ocurre en las proposicionasespondientes a los abiertos y
restringidos. Por ello deberd existir cuanto menoa ronda de negociacion tras
recibirse la primera proposicion. En otro caso neede entenderse que exista
negociacion y se estaran vulnerando las reglasafuedtales para la adjudicacion del
contrato mediante procedimiento negociado, incadaeen nulidad de pleno derecho, al
omitirse un trdmite esencial de este procedimieftdmite que, reiteramos, sirve,

precisamente, para diferenciar este procedimiesjpecto de otros.

En este sentido se pronuncia la Resolucion n° 03Q/de 24 de febrero de 2011
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Cactuales, la cual considera
ademas“la presentacion de las ofertas por las empresasitadas, no puede ser
considerada como una fase de negociacion, puestaesbvio que la negociacion de
existir lo seré con posterioridad a la presentacida las ofertas, no las ofertas en si

mismas.”

El Informe 21/97, de 14 de julio de 1997 de la dudbnsultiva de Contratacion
Administrativa considera qu&l procedimiento negociado, término procedentdage
nuevas Directivas comunitarias, es un procedimiesoadjudicacion de contratos,
caracterizado frente a la subasta y al concurspporque la adjudicacion del contrato
se adjudica... "previa consulta y negociacion de lgérminos del contrato con uno o
varios empresarios” y siendo la consulta y negadiacos elementos esenciales

definidores de este procedimiento de adjudicacibamo antes lo eran de la



contratacion directa aunque la legislacion anteriop era tan expresiva en este
extremo, todas las cuestiones planteadas tienen sgmeresueltas conciliando el
principio de flexibilidad derivado de la negociasibque caracteriza a este
procedimiento de adjudicacion con la preceptivaeiéncion de la Mesa de

contratacion.”

El Informe 48/09, de 1 de febrero de 2010 de lataJu@onsultiva de
Contratacion Administrativa aseguraba qu&l elemento diferenciador del
procedimiento negociado respecto de los procedimgenbierto y restringido es que
mientras que en estos no existe posibilidad deaeptr negociacion sobre la propuesta
presentada por cada licitador, en el procedimienégociado se exige que previamente
se ha sefalado cual sera el objeto de la negoamgique, una vez verificada ésta, se
han de fijar los términos del contrato, o dicho@ea manera se cerrara el contenido
de los pliegos como soporte en el que se fijamérechos y obligaciones de las partes
y se definen los pactos y condiciones propios detrato, como consecuencia de tal

negociacion..."

En el mismo sentido que los anteriores informespsmuncia el informe
16/2012, de 19 de septiembre, de la Junta Consw8vContratacion Administrativa de
la Comunidad Autbnoma de Aragdita razon de ser de su utilizacién, es la seleccion
del contratista mediante una negociacion entre mjado de contratacion y las
empresas invitadas o candidatas, proceso que vamiahdo las condiciones del
contrato a partir de una primera oferta presentagar cada licitador. Lo que
diferencia a este procedimiento del abierto y ebktnagido es que en este
procedimiento, la seleccién de la oferta econOmi@te mas ventajosa se realiza
mediante la negociacion con los licitadores(... giagularidad de la aceptacion de la
negociacion en la contratacion publica adquiereexgncia si se considera que,
efectivamente, en los procedimientos abierto yrirggtlo esta prohibida cualquier
negociacion con los licitadores que entregan susepgpsiciones en contenedores
cerrados (sobre cerrado, sobre electrénico) y yateradran mas contacto ni relacion
con el érgano de contratacion hasta el acto publiso apertura de proposiciones y

tampoco luego, en absoluto, durante todo el prosesorativo de sus ofertas”.



El informe 1/2011, de 14 de abril, de la Junta @&in& de Contratacion
Administrativa de la Generalidad de Catalufia pdnacento en que se trata de un
procedimiento excepcional y flexible donde es impiedible la negociacion
“quedando en otro caso desvirtuada la propia esencia y ndama de este
procedimiento”. “Finalmente, conviene sefialar tadbique esta Junta no desconoce
gue los 6rganos de contratacion recurren a la méitiion del procedimiento negociado
s6lo por el hecho de concurrir alguna de las caubasilitantes previstas en los
articulos 154 a 159 de la LCSP, pero sin recoger len pliegos de clausulas
administrativas correspondientes verdaderos meoamss de negociacion con las
empresas participantes, que es el elemento defohedeste tipo de procedimiento y del
cual deriva la flexibilidad que lo caracteriza. Abay que tener en cuenta que, en estos
casos, ademas de desvirtuarse la propia esenciatyraleza de los procedimientos
negociados, la flexibilidad que caracteriza a e§® de procedimientos -y de la cual
deriva la falta de obligatoriedad de presentar lacdmentacion relativa a las ofertas
de las empresas de una forma prefijada- pierdeusiddmento por la ausencia de
mecanismos de negociacion, ya que éste es el dieopes, hay que insistir, motiva la

necesidad de flexibilidad en estos procedimientos.”

El Informe de 26 de junio de 1995, de dicha JurdasQltiva afirmaba también
qgue “la determinacién previa de los aspectos negociable de los criterios de
adjudicacion son los que aseguran el respeto adoacipios de igualdad y no
discriminacion... y alejaran el procedimiento negolo de un sistema subjetivo y

arbitrario de seleccion del adjudicatario”.

La Junta Consultiva de Contratacion AdministratieaBaleares en su informe
de 21 de julio de 2010 realiza una consideraciénahente aplicable al supuesto que
nos ocupa!...no consta que se haya producido ningun tipondgociacién con los
candidatos, sino que simplemente se han valorasl@flertas presentadas de acuerdo
con los criterios de adjudicacion contenidos enPékgo, como si se tratase de un
procedimiento abierto. Asi pues, parece evidente ga ha omitido el tramite

correspondiente a la negociacion, esencial en &@stede procedimiento.”



El Informe 3/2007, de 1 de marzo de la Junta Cdmaude Contratacion
Administrativa de la Junta de Andalucia se prorminen el mismo sentido,
distinguiendo las fases de negociacién y adjudicaci

El Tribunal de Cuentas ha criticado de forma raiarla‘ausencia de auténtica
negociacion en los contratos adjudicados por praoéshto negociado’entre otros en
su informe n° 947, donde critica que el 6rgano aldratacion fiscalizadse limité a
invitar a diversas empresas a presentar ofertasa & ulterior negociacion adjudicar
el contrato a la oferta mas ventajosa desde el@udetvista de los criterios objetivos de
adjudicaciéon predeterminados en el correspondigriiego, sin establecer con esas
empresas la negociacion exigida tanto por el attic82.3 TRLCAP como por el
articulo 162.4 LCSP. Como ya ha puesto de marufieste Tribunal con esta practica
se desnaturaliza el procedimiento negociado, quevasBa del contenido que le es

propio para asimilarse formalmente al procedimieabserto...”

En definitiva, la ausencia de negociacion configlaraomision de un tramite
esencial de este procedimiento. El articulo 12pdeda LFCP considera como causas
de nulidad de derecho administrativo, las estalidescien la legislacion general del
procedimiento administrativo. En particular, ert&o que nos ocupa, nos encontramos
con la concurrencia de la causa de nulidad de pimecho prevista en el articulo
62.1.e) de la LJIRPAC(“e) Los dictados prescindiendo total y absolutateenel
procedimiento legalmente establecido o de las nerrgae contienen las reglas

esenciales para la formacién de la voluntad dediggmnos colegiados.”).

Como pone de relieve el Dictamen 208/2010, de Gaabre de 2010 del
Consejo Consultivo de Castilla la Mancha, relatevda revision de oficio de la
contratacion del servicio consistente en la gestéhvelatorio municipal mediante
procedimiento negociado sin publicidad, la omisim los tramites esenciales del
procedimiento conlleva la concurrencia de la catiteda sin que sea necesaria la
ausencia total de procedimiento siendo suficienie que el vicio conlleve quéel

procedimiento utilizado es otro distinto al exigitegalmente o bien cuando, aun



existiendo varios actos del procedimiento, se oauf@el que, por su caracter esencial
o trascendental, es imprescindible para asegurarndantidad del procedimiento o

garantizar los derechos de los afectados.”

“La propia diccion de este precepto legal hace swgroque no queda acogido
dentro del supuesto de nulidad cualquier incumg@irto de las formas procedimentales
necesarias para la creacion del acto, sino exclusignte aquéllos en los que se haya
obviado total y absolutamente el procedimiento istevpara su aprobacion. De este
modo lo vino entendiendo tradicionalmente el TraduBupremo, quien en su Sentencia
de 21 de octubre de 1980 afirmaba que, para unaaraplicacion de la nulidad
establecida en dicho articulo, “el empleo de losvexthios alli reflejados -total y
absolutamente- recalcan la necesidad de que se pegscindido por entero de un
modo manifiesto y terminante del procedimiento galnlo para elaborar el
correspondiente acto administrativo, es decir, pgue se dé esta nulidad de pleno
derecho es imprescindible, no la infraccion de algw algunos de los tramites, sino la
falta total de procedimiento para dictar el actoNo obstante, si bien, segun lo
expuesto, una primera reflexion parece conduciefenir el vicio de nulidad citado a
aguellos supuestos en que se dicta el acto de pjasim procedimiento alguno, la
jurisprudencia ha abandonado esta posicion redtricthuyendo de la  estricta
literalidad del precepto y adoptando una posturasm#atizada, al entender que entran
dentro del ambito de aplicacién de la causa dedadialudida los supuestos en que se
han omitido tramites esenciales del mismo -entmasptSentencias del Tribunal
Supremo de 30 de abril de 1991, de 31 de mayo @&, @ 9 de diciembre de 1993 o
de 15 de junio de 1994. Similar trayectoria seemta en la doctrina del Consejo de
Estado, quien, tras afirmar en una primera etap& ¢uara poder ampararnos en el
motivo indicado seria precisa la total y absolusdtd del procedimiento sefalado, lo
que supondria adoptar un acto administrativo caeado minimamente de la base
procedimental sobre la que discurre la senda dedalidad en la adopcion del mismo,
en dictamenes emitidos con posterioridad ha llegadoeptar que la falta comprobada
de un requisito formal esencial para la producc® un acto resulta suficiente para
determinar la nulidad del mismo por el motivo amatlo -entre otros, Dictamen

591/1995-. En suma, y siguiendo la linea expupstaeste Consejo Consultivo en
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reiteradas ocasiones -entre otros, en dictamen&998, de 27 de enero; 62/1999, de
14 de septiembre; 12/2000, de 22 de febrero; X8¥2de 24 de noviembre; 97/2009,
de 21 de mayo; o 210/2009, de 14 de octubre- hayafjumar que procede admitir la
concurrencia del motivo de nulidad previsto ennticalo 62.1.e) de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, cuando se ha omitido total y altapiente el procedimiento
legalmente establecido, cuando el procedimientlizatio es otro distinto al exigido
legalmente o bien cuando, aun existiendo vario®sactel procedimiento, se omite
aguél que, por su caracter esencial o trascendeetimprescindible para asegurar la

identidad del procedimiento o garantizar los derezkle los afectados.”

En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Suprele 20 de julio de 2005
determina la nulidad de pleno derecho de las itaegiades procedimentales donde se

omiten los principales tramites del procedimiemaeestion.

La sentencia del mismo Tribunal de 21 de mayo @ EXige quépara que un
acto administrativo sea nulo de pleno derecho egsario que la Administracion haya

omitido los requisitos sustanciales para la forndacdel acto de que se trate”.

Por su parte la Sentencia del Tribunal Superiodwiticia de Madrid de 3 de
julio de 2006 indic6 lo siguientéia configuracion jurisprudencial de lo que por
precision total del procedimiento legalmente estalllo ha sido finalista y, en
consecuencia, progresiva. Por prescindir totalmedtd procedimiento legalmente
establecido no se entiende que se haya prescimdidtmalquier procedimiento -lo que
reduciria la nulidad radical a los actos adoptadede plano»-, sino del procedimiento
legalmente establecido para ese género de actuadéministrativa. Como quiera que
la construccion de los llamados procedimientos eisfes se hace en nuestro
ordenamiento juridico sobre la base de un proceglu comin -0 unas reglas
comunes de procedimiento afiadiendo al mismo al@mite especifico, la omision de
ese tramite especifico va a parificarse con la d@nigotal del procedimiento, siempre
que pueda considerarse esencial -esto es, con lan smgularizado en orden a la
instruccion del expediente o0 a la defensa de ltsréisados-y no un mero ritualismo

configurado en ese procedimiento especial por labraconcreta de que se trate

11



(clausula de estilo en la materia especifica odesihistérico de un uso administrativo
en ese sector); en otros términos, va a entendgrsese ha prescindido totalmente del
procedimiento establecido para ese acto concre¢mngre que se pueda afirmar que la
ausencia de algun o algunos tramites determinadkniificacion del procedimiento

especifico establecido para ese acto concreto.”

Por todo lo anterior, al haberse incumplido un ttédmsencial del procedimiento
negociado como es la negociacion de las ofertaseptadas por los licitadores, debe

anularse el acto recurrido.

TERCERO.- Respecto de la incorrecta valoracionodectiterios técnicos que
aduce la reclamante, debe indicarse que no es t¢enaxse de este Tribunal sustituir el
juicio técnico de quien valora las ofertas, perqud lo es analizar los aspectos formales
de la valoracion, tales como las normas de compietende procedimiento, que en la
valoracion no se hayan aplicado criterios de aitdad o discriminacion o que
finalmente no se haya incurrido en error matetiajecutarla. Asi lo ha entendido el
Tribunal Administrativo Central de Recursos Cortirates en su Resolucion 80/2012,

de 30 de marzo.

En primer lugar se argumenta por la recurrente eueningun precepto del
condicionado consta que se valorara con mayor paiti a las cintas respecto al resto
de elementos a contratar, ni que se puntien predoteimente 3 aspectos concretos
(1.- la potencia del motor, peso maximo del usugriarmazoén, 2.- prestaciones que
contribuyan a disminuir el consumo. 3.- Consolasadd manejo), al contrario que le
comunico, en respuesta a la aclaracion sobre susgmiones, el Patronato de Deportes
del Ayuntamiento de Huarte. Asegura que de habenoamdo todas estas

consideraciones habria adecuado mejor su ofeatadlititado.

Como tuvimos ocasién de pronunciarnos en nuestre®io 5/2013, de 16 de
mayo“los operadores econdmicos y de la obligacion degparencia que se deriva de
dicho principio, se opone a que, en un procedinoiede licitacion, la entidad

adjudicadora fije a posteriori coeficientes de peratidn y subcriterios relativos a los
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criterios de adjudicacion establecidos en el plietgcondiciones o en el anuncio de
licitacion. (...) Si bien es muy plausible el estoerealizado por la Comision de
valoracion en objetivar sus puntuaciones y pormgaoral maximo tal actividad, no es
menos cierto que la valoracion efectuada contieleenentos (subcriterios de tercer
nivel y penalizaciones) que de haber sido conocmwdos interesados en el momento

de la preparacion de las ofertas, habrian podidituin en tal preparacion.”

Igualmente con cita de la Sentencia del Tribunaluggicia de la Union Europea
de 24 de enero de 2008 Emm. G. Lianakis AE y atomgra Dimos Alexandroupolis y
otros (C- 532/06) afirmamos qtieo se opone a tal forma de proceder si cumple tres
condiciones muy precisas, a saber, que:

- no modifique los criterios de adjudicacion dehttato definidos en el pliego
de condiciones o en el anuncio de la licitacion;

- no contenga elementos que, de haber sido corm@doel momento de la
preparacion de las ofertas, habrian podido infleir tal preparacion; y

- no haya sido adoptada teniendo en cuenta elersaqnte pudieran tener efecto
discriminatorio en perjuicio de alguno de los ladifores. (...)

En consecuencia, concluye la STIJUE de 24 de enerd008, la Directiva,
interpretada a la luz del principio de igualdad tlato de los operadores econémicos y
de la obligacién de transparencia que se derivadido principio, se opone a que, en
un procedimiento de licitacién, la entidad adjudicaa fije a posteriori coeficientes de
ponderaciéon y subcriterios relativos a los critexide adjudicacion establecidos en el

pliego de condiciones o en el anuncio de licitacion

Ello es aplicable al establecimiento de subcritedentro del apartado “criterios
técnicos en las maquinas cardiovasculares” dondeanldad gestora del contrato
determiné a posteriori entre los cuatro equipamisblicitados del siguiente modo: 15
puntos al equipamiento de cinta, 5 puntos al equigrato de la bicicleta estética, 5
puntos a la maquina eliptica y 5 puntos a la magdenstep.

Por ello, la reclamacion debe ser estimada ernpesti®.
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Alega ademas la reclamante que ciertos aspectogdécno le hayan sido
tenidos en cuenta mientras que si han sido valsradoiras empresas (estructura de
acero de las cintas, ahorro energético de las masujue aporta), o que resulta
subjetiva la valoracion relativa a la sencilledzaleonsola (pantalla) de las maquinas.

Reconoce que no ha aportado documentacion técaiberidletas estéaticas en su
oferta, cuestion sobre la que entierfdebiera habérsele exigido la posibilidad de

subsanacion de errores o aclaraciéon adiciona.”.

Afirma ademas que no se le ha valorado adecuadaneérdriterio relativo a
tablas y despieces por considerar que no era doligportar un despiece gréfico de las
piezas bastando a su entender con el despieceditp cdescriptivo y precio, ni el

criterio relativo a la ampliacion del plazo de gdiay servicio post venta.

Al respecto debemos acudir a la Doctrina jurispnetd sentada entre otras en
la Sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de jumo2@03, que, refiriéndose a un
acuerdo de adjudicacion de un contrato y los orgede valoracion aplicados,
manifiesta que se trata de un supuesto de disoaddad técnica de los érganos de la
Administracion que aplican criterios resultantes dencretos conocimientos
especializados y sus apreciaciones solo se justifin la imparcialidad de los érganos
establecidos para realizar la calificacion, pregimdciuris tantum”, salvo que ésta
quede desvirtuada por desviacion de poder, arigitl@d o ausencia de toda
justificacion del criterio adoptado por fundarsepatente error debidamente acreditado
por parte del que lo alega. Vid igualmente la R&gdh n® 10/2012 de 25 de enero de
2012 del Tribunal Administrativo de Contrataciérbifca de la Comunidad de Madrid.

Estos motivos deben ser desestimados pues, atdaddda documentacion que
conforma el expediente y especialmente de las amitares que respecto de la
valoracion técnica practicada han sido remitidda @aecurrente por el Patronato de
Deportes, reproducidas luego en el escrito de dleges presentado por el
Ayuntamiento de Huarte ante este Tribunal, no fedgdo probado que haya existido

error o arbitrariedad en el procedimiento, ni S&eaip que exista desviacion de poder.
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Todo ello conlleva la estimacion parcial de la aethcion, anulando el acto
recurrido asi como la licitacién de la que tienigém, determinando la necesidad, en su
caso, de poner en marcha un nuevo procedimienticithcion donde se tengan en
consideracion los fundamentos expuestos en esterdauy en particular la obligacion
de establecer en las condiciones esenciales dehtmitos términos de la negociacion,
y de proceder a llevar a cabo la adjudicacion prednsulta y negociacion de los
términos del contrato con base en éstos con lasesampinvitados al efecto.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 213 de la Ley Foral 820de 9 de junio, de Contratos
Publicos, el Tribunal Administrativo de ContratasoRcos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Estimar parcialmente la reclamacion en matddacontratacion publica
presentada por don P.P.L., en representacion deyeke S.L., frente a la propuesta de
adjudicacion del contrato de suministro de maquoasiovasculares para la sala de
musculacion de las instalaciones deportivas mualiegpde Huarte, anulando dicho
acuerdo y declarando la imposibilidad de continudidamente el procedimiento de

adjudicacion.

2°. Notificar este Acuerdo a la mercantil Exercy8lé¢., al Ayuntamiento de
Huarte y a los demas interesados que figuren etodamentacién del expediente, y
acordar su publicacién en la sede electrénica dblumal Administrativo de Contratos

Publicos de Navarra.

3°. Frente a este Acuerdo, que es firme en la dairastrativa, puede
interponerse recurso contencioso-administrativale da Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia Mavarra, en el plazo de dos meses

contados a partir de su notificacion.
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Pamplona, a 14 de junio de 2013 EL PRESIDENTE eddvartinez Eslava. EL
VOCAL, Francisco Javier Vazquez Matilla. LA VOCAS8agrario Meldn Vital.
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